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共同海損と船舶先取特権の一考察
志津田 彦
1. はじめに
現行商法第842条は，「左ニ掲ケタル債権ヲ有スル者ノ、船舶，其属具及ヒ未タ
受取ラサル運送賃ノ上ニ先取特権ヲ有ス」として第5号に「救助料及ヒ船舶ノ
負担ニ属スル共同海損」を規定している。この立法趣旨は，この種の債権が，
担保の原因を成す（causampignoris facere）債権，すなわち，「この種の債権
の発生原因なかりせば，他の債権者も，その財産から弁済を受けることができ
なかったであろう債権Jだからということにある。
共同海損については，古くからかなりの研究がなされてきた。船舶先取特権
の被担保債権としての共同海損債権を扱った判例としては，大審院昭和9年7
(1) 谷川久「船舶先取特権を生ずべき債権」成践法学12巻138頁以下 (1978年），田中誠二
『海商法詳論』（動草書房， 1985年） 570頁。救助料に関しては，海難救助を奨励しよう
とする意味もあり，これには，契約による救助の費用をも包含する（同旨，大判明45・
2・17民録18輯201頁，田中・前掲書570頁，谷川・前掲140頁）。なお，商法第810条，
813条参照。これとの関係につき，後述する。
(2) 最近の研究としては，田中千束『共同海損の研究』（成山堂， 1980年）, J.Buglass, 
Marine Insurance and General Average in the United States, An Average 
Adjuster’s Viewpoint, 2nd Edition ( Centreville, Meryland, 1981 ）のChapterSix 
General Averageを翻訳したもので，東京海上火災保険制船舶損害部・貨物損害部訳
「共同海損と1974年ヨーク・アントワープ規則』（成山堂， 1983年），棲井玲二「不法行
為に基づく損害賠償の範囲（下）一船舶の衝突と共同海損一」海事産業研究所報235号
59頁以下 (1986年）等がある。 Crump,John，“ General Average, salvage and the 
contract of affreightment, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 
February ( 1985 ) , 19.も参照されたい。
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月27日民5部判決（昭9（オ）936抗船舶競売配当表異議事件〉が存在す8。こ
の判例を素材としながら，歴史的沿革，比較法，新旧条約，最近の国際会議の
動向を参考にしながら，し、くつかの間題点について考察してみようと思う。
2. 大審院昭和9年 7月27日民5部判決の概要
(1) 事実の概要
① 大阪海上火災保険株式会社（原告，被控訴人，被上告人，以下Xと略
す。〉は，訴外三上汽船株式会社（以下Aと略す。）所有汽船紅海丸に対し，抵
当権実行の為競売の申立を為し，広島区裁判所は，競売開始決定を為し，同船
を競売に付し，売得金8万円を得たるところ，②国際運輸株式会社（被告，控
訴人，上告人，以下Yと略す。〉は，右船舶の定期傭船中，中華民国葛治水道に
於ける海難に際し，船舶所有者の依頼に共同海損費用として，立替えたる金額
中，船舶の共同海損分担額に付先取特権を有するものとして，配当要求の申出
を為し，③同裁判所は， Yの申出を採用しYは共同海損債権者として先取特権
を有するものと認めて，配当表を作成したるに，④Xは之に対し異議の申立を
為し，本訴に於てYが支出したる金額は総て船舶所有者たるAの直接の委任に
因り立替え支払いたるものなれば共同海損債権と為ることなきを以て， Yは，
(3) 民集13巻17号1393～1438頁，法律新聞3768号， 3783号等を参照。これについては，下
記の判例評釈がある。小町谷操三「共同海損たる費用と海上先取特権J『海商法研究5
巻』 515頁以下，松波港三郎「共同海損と定期傭船者の支出した費用j『商法（保険・海
商）判例百選』（有斐閣， 1977年） 174頁以下，石井照久「共同海損債権一傭船者が海難
に際し船舶及積荷の共同の危険を免れしめるため船主の依頼により支出した費用」『判
例民事法昭和9年』 330頁以下，水口吉蔵「共同海損費用立替人と先取特権J法律論叢
14巻2号218頁以下，竹井廉「共同海損債権一共同海損の利害関係人の範囲－J民商法
雑誌l巻3号463頁以下，森清「共同海損債権」法学新報45巻2号342頁以下，佐野彰
「海損」大隅・戸田・河本編『判例コンメンタール商法皿下』 895頁。ちなみに，現在
では船火事の消防につき共同海損が認められる場合が多いと思われる（ヨーク・アン
トワープ規則第12条参照）。東京海上火災保険制訳・前掲書・ 105頁以下。
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其の立替金額に付先取特権を有することなきに因り配当表中Yに帰属すべき部
分の取消を求めたり。⑤Yは当時汽船紅海丸の定期傭船者にして，同船の航海
中に生じたる海難に際し船舶所有者Aの依頼に因り，海損費用として，立替支
出したるものなるを以て，該立替金に付共同海損債権者と為りたるものなれ
ば，先取特権を有するものと抗争したるものとす。⑥原審は，上告会社Yの抗
弁を排斥しXの請求を認容したるものとす。
(2）判旨
上告論旨第l点～第10点に対しそれぞれ判示して上告を棄却したが，第 1
点～第4点については以下のような内容であった。
「然れども商法第641条［現788条］に規定する共同海損となるべき費用は，
船長の支出したるもの又は船長の依頼に基き利害関係人の支出したるものなる
ことを要し，其の利害関係人は，船長が代理する船舶所有者を除けば，当該船
舶に積載したる積荷の所有者のみにして，定期傭船者と難，其の利害関係人に
非ざるを以て，海難に際し船舶及積荷の共同の危険を免れしむる為に必要なる
費用として船舶所有者の直接の求に因りて定期傭船者が之を支出したればと
て，該定期傭船者が其の支出したる費用に付共同海損債権者と為ることなきこ
と商法第641条［現788条］第680条［現842条］の規定に徴し明にして，原審は
上告人Yは積荷の所有者に非ず又船長の依頼に依りて費用を支出したるに非ず
して船舶所有者Aの直接の依頼に因りて支出したる事実を確定したるものなれ
ば，上告人Yが共同海損債権者に非さる旨を判示したるは淘に正当にして，所
論は右と異る見解の下に原判決を論難するものなるを以て之を採用することを
得ざるものとすJ（原判決を口語体にし，現在の条文を加えた。〉
3. 船舶先取特権の被担保債権としての共同海損債権の法的性
質
1) 歴史的沿革
ロエスレル氏起稿商法草案は，第三巻船舶債主の中で，第913条は「船舶及其
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属品井未収ノ運漕賃ハ仮令ヒ他人ノ現有ニ在ルモ左記ノ要求ニ封シ其順序ニ従
ヒ其責ニ嘗ルヘキ者トス」と規定し，第4項として「最後航海中ノ大海失救援
救拾其他救助ノ費用」を掲げていた。その後，明治23法32の商法第849条第l項
は，「船舶ハ第三者の占有ニ在ルトキト難モ其附属物及ヒ未収ノ運送賃ト共ニ
左ニ掲クル債権ノ為メ以下ノ順序ニ従ヒテ責任ヲ負フJとして，第4に，「最後
ノ航海中ノ共同海損及ヒ救援，救勝其他救助ニ付テノ費用」を掲げた。商法修
正案理白書第677条は「左ニ掲ケタル債権ヲ有スル者ノ、船舶，其属具及ヒ未タ
受取ラサル運送賃ノ上ニ先取特権ヲ有ス」として「五救援蛇ニ救助ノ費用及ヒ
船舶ノ負担ニ属スル共同海損」を規定した。その後，昭和13法72改正前680条，
昭和25法167改正前842条，昭和41法83改正前842条を経て，現在の第842条第5
項に至っている。なお，海難の救助又は共同海損の分担に基づく債権は非制限
債権である（船主責任制限法第4条第l号〉。
2) 比較法的考察
は） 第4項の注釈によると「本項ニ属スルモノハし）最後ノ航海中船舶ノ全部或ハ一部ヲ
海難ヨリ救助スル為メニ用ヒタル諸費用是レナリ u 若シ此費用ヲ用ヒサルニ於テハ
（パ其船舶沈没スルモ知ルヘカラスぃ故ニ其債主ハ其後ノ債主ノ為メ船舶ニ必要ナル
役務ヲ施シタル者ノ次ニ居クヲ以テ権宜ヲ得タリトスぃ海難ハ暴風其他ノ天災或ハ
敵ノ捕獲或ハ外国港ニ於テスル官ノ差押ヨリ生スル者ナリぃ大海失ノ費用トハ〔.）船
舶或ハ積荷ノ一部ヲ助ケント欲シ他ノ部ニ加ヘタル損失ヲ排償セン為メニ其船舶及積
荷ノ負担スヘキ共担金ヲ云フぃ例へハ積荷ノ一部ヲ海中ニ投棄シタリトセン欺し】総
テ之ヨリ生スル損失ハ関係ノ諸人分担セサノレ可ラスぃ而シテ其投棄シタノレ積荷ノ所
有者ハ船舶ニ対シ相当ノ賠償ヲ要求スルノ権利ヲ得し 1又巡掠船ヨリ買戻シノ為メニ
支払フタル費用し）海難ニ擢リタル船舶ヲ他船ヲ用ヒぃ或ハ岩礁ヨリ救済シタノレ為メ
ニ用ヒタル費用（・ 1或ハ船員ノ描棄シタル船舶ヲ救取（救拾）スル為ニ用ヒタル費用等
亦タ右ニ向ジぃ（独国商法第757条第5項及第6項しi1879年白国商法第4条第 6項
「アボット」氏商法論第527葉及第537葉）ぃ仏国商法ニ於テハ本項ノ特権要求ヲ掲ケ
スぃロエスレル氏起稿『商法草案下巻』 589頁以下。
(5) 我妻栄編『旧法令集』（有斐閣，昭和57年） 265頁。
(6) 『商法修正案理由書』（博文館，明治31年） 246頁以下。
(7）我妻編・前掲書・ 387頁。
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(1) フランス
1935年に， 1926年条約を批准するまでは，船舶衝突その他の不法行為に基づ
く，損害賠償債権，共同海損分担請求権及び救助料債権については先取特権が
認められず，「純粋に航海継続のための金融及び労務・役務の確保を容易する
目的による特別の担保制度であった」といわれる。 1935年にこの条約を批准
し， 1949年2月19日法により改正され，その商法第191条は「次ニ掲ゲタルモノ
ノ、船舶先取特権アル債権ノ生ジタル航海ノ運送賃及ピ発航後取得シタノレ船舶及
ピ運送賃ノ附属物ノ上ニ先取特権ヲ有スJ(Sont privilegies sur le navire, sur 
le fret du voyage pendant lequel est nee la creance privilegiee et sur les 
accessoires du navire et du fret acquis depuis le debut du voyage : ）として，
第4号は「救援及ピ救助ノ為メ支払フベキ報酬及ピ、共同海損ニ於ケル船舶ノ分
担額J( Les remunerations dues pour sauvetage et assistance et la 
contribution du navire aux avaries communes ; ）と規定し，それが1967年 1月
3日の「船舶および他の海上建造物の地位を定める法律」（Loin。67-5 du 3 
janvier 1967 portant statut des navires et autres batiments de mer）第31条第
4号にそのまま引き継がれた。その内容は， 1926年条約に従うが，船舶先取特
権を認められる債権の範囲は，整理総合されると共に，救助料債権，共同海損
(8) 小島孝「ドイツ法及びフランス法における船舶先取特権制度についてJ法学論叢63
巻5号45頁以下，谷川・前掲・成援法学12巻115頁以下，烏賀陽然良『仏蘭西商法
〔E〕』 33頁以下， 286頁以下。
(9) Ripert, Droit Maritime, 4°ed., I, n° 1109 et s., 1330 et s.山戸嘉一『仏蘭西商法
〔E〕』 356頁以下，谷川・前掲・成援法学12巻116頁以下。
QO) Dalloz, Code de Commerce ( 1981 82 ) , pp.211 et s 
Rene Rodiere, droit maritime ( 1982 ) , pp.102 et s. 
Sydney T. Harley. Abingdon, Oxon., Lampart & Selway, HOW TO SECURE A 
MARITIME LIEN, p. 95 -7 
Rene Rodi色re,Droit Maritime ( 1980 ) , pp.133 et s., 178. 
鴻常夫「フランス新船舶私法について」法協第88巻995頁以下，西島蒲太郎「フランス
新海商法」近大法学第19巻第2号207頁以下。
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分担請求権，衝突等の不法行為に基づく損害賠償請求権，旅客運送契約上の損
害賠償請求権にも拡大され，結果的に，船舶先取特権制度の目的は多様化し，
航海継続のための金融の便宜の要請は後退し，社会政策的ないし公益的要請が
前面に出て来たといえよう。
(2) ドイツ
1861年の普通ドイツ商法は，①船舶に対して何等かの利益をもたらした者の
債権につき船舶債権者権を認むべしとの原則（versio in remの原則），②船主有
限責任制度の対抗を受けるすべての債権につき船舶債権者権を認むべしとの原
則（相関原則）に基づいて船舶債権者権の範囲を定めており，①の中に，船舶
の安全のために投荷された者等の債権が含まれていた。その原則はドイツ商法
典にも引き継がれたといわれ， 1974年改正前のドイツ商法第754条は，「次に掲
げる債権には船舶債権者権が認められる」（Dienachbenannten Forderungen 
gew幼児ndie Rechte eines Schiffsgl瓦ubigers：）として第5号に「共同海損にお
ける船舶の分担額」（dieBeitr託gedes Schiffes zur gro{3en Haverei)を規定し
ていた。その後， 1974年の商法改正で，従来の執行主義から金額責任主義に基
づく 1957年船主責任制限条約を批准し，圏内法もこれに沿うよう改めた。 ドイ
ツ商法で船舶債権者権を認める主要な根拠の lつだった相関原則は，存在理由
を失うに至り，船舶債権者権の認められる債権の範囲についても再検討され，
結果的に1967年の船舶先取特権抵当権条約の内容と一致すべく改正された。即
ち， 754条はFolgendeForderungen guwぬrendie Rechte eines Schiff sgl印刷
gers：と規定し， 4番目に， Bergungsund Hilf skosten, auch im Falle des 
§743 ; Beitr託ge des Suhiffes und der Fracht zur gro,Ben Haverei 
Forderungen wegen der Beseitigung des Wracksを掲げ、ている。
(lD Pappenheim, Handbuch des Seerecht, I Bd., S. 215ff. 
小島・前掲・ 50頁， 52頁以下，谷川・前掲.118頁以下。
(l~ Pappenheim, a. a. 0., S. 214ff.，小島・前掲・ 57頁，谷川・前掲・ 119頁，西島菊太郎
『独逸商法』 229頁以下。
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(3) イギリス
海上財産上の担保権ないし物的優先弁済権の制度は非常に複雑であり，わが
国で船舶先取特権に相当するものとして， maritimeliens, statutory right in 
rem，固有の管轄権上のrightin rem, possessory liensを考慮しなければならな
い。積荷の負担に属する共同海損分担請求権につき船主が有する積荷上のlien
は，海上財産上のpossessoryliensに分類されるが，船舶の負担に属する共同海
損分担請求権について何らの物的優先権を認めない。ただし， 1956年のthe
Administration of Justice ActのSection3 (4）は，sistership action in remの法源
として深い意味を有する規定であるが， Section3 (4）が適用される請求権の
(i）～憤）の中で，（胡anyclaim by a master, shipper, charterer or agent in 
respect of disbursements made on account of a ship ; （湖anyclaim arising 
out of an act which is or is claimed to be a general average act ；が掲げ、てあ
る。
(13) Schaps-Abraham, Das Seerecht in der Bundesrepublik Deutschland, Seehandelsr-
echt, Zweiter Tei!, 4. Aufl. S. 1491£., S. 1516f; Prii~man-Rabe , Seehandelsrecht 
( 1983 ) , S.793f., S. 805f. ; Ulrich-Briiders ,Grosse Haverei ( Berlin, 1927 ), S. 
195ff.山田歳『ドイツ法概論』 (1975)98頁以下， 100頁以下。
ω 大原万千百「英法二於ケル海上留置権ニ就テ」海法会誌7号207頁以下，山戸嘉一
「英法に於ける海上先取特権J神戸法学雑誌5巻3号325頁以下，小島孝「英国法にお
ける海上財産上のLiensについて」海法会誌復刊6号21頁以下，谷川・前掲・成援法学
12巻122頁以下，志水巌「英国における船舶の差押えと先取特権」海事法研究会誌第80
号 1頁以下，「同〈中）」海事法研究会誌第81号 1頁以下； Price,The Law of 
Maritime Liens ( 1940 ) ; Thomas, Maritime Liens ( 1980 ) ; Sydney T. Harley et 
al, op. cit., p. 39 et seq. ; Donaldson, Staughton, Wilson, The Law of General 
Average and the York -Antwerp Rules ( London, 1975 ), p. 452 et seq., 
Lowndes’General Average ( 1922 ), p. 392 et seq. 
(1$ Thomas, op. cit., p. 48 et seq.船長の立替金につきThomas,op. cit., p. 341 et 
seq.なお，拙稿「『航海継続ノ必要ニ因リテ生シタル債権』の一考察」琉大法学第36号
143頁以下。
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(4) アメリカ
アメリカ法上船舶先取特権の被担保債権の種類は多種多様だが， general
maritime law （連邦判例法と連邦制定法）に基づいて生ずる船舶先取特権（g-
eneral liens）の被担保債権の中に，船長の立替金返還請求権，運送契約違反に
基づく損害賠償請求権（船舶の負担に属する共同海損分担請求権を含む〉があ
る。船舶先取特権の順位に関する原則は極めて複雑で不明な部分も多いといわ
れるが，原則的には，被担保債権が発生した航海を基準として，後の航海につ
き発生したものが先の航海につき発生したものに先立ち，同ーの航海につき発
生した船舶先取特権相互間では，海員の給料債権と救助料債権は別として，不
法行為に基づく被担保債権に関するものが，原則的には契約関係に基づくもの
に優先する。契約関係に基づく被担保債権に関する船舶先取特権相互間では，
債権の種類に従がい，概ね①海員の給料債権発生後に生じた救助料債権②海員
の給料債権③海員の給料債権発生に先立ち生じた救助料債権④スティーヴドア
の報酬請求権⑤ necessaries・曳船料・水先料・埠頭使用料・共同海損分担請
求権⑥運送契約上の損害賠償請求権⑦その他の債権③官険貸借債権の順位で，
優先順位を有する。共同海損分担請求権についての船舶先取特権も優先的船舶
先取特権の一つである。共同海損についての海上先取特権は，共同海損の分担
金や犠牲（sacrifices）のために生じ， ShipMortgage Act of 1920, 46 U.S.C. 
自由 ω 也1
§953 ( a ) ( 1970 ）による優越的地位が与えられている。それは船舶や運賃に対
して， cargoによって主張されるであろうし， cargoに対して船舶によって主張
(lro 船長の立替金（disbursement）については， TheHelen M. ( 1932 ) A.M.C. 587，小
島孝「米国法におけるmaritimeliens （船舶先取特権）について」海法会誌復刊4号77
頁，谷川・前掲・成援法学12巻129頁を参照。 Advances（立替金）については，
Gilmore & Black, The Law of Admiralty 2nd ed. ( 1975 ), pp.633～35，志水巌
「米国における船舶の差押・先取特権・抵当権（2）」海事法研究会誌第54号20頁以下を
参照。
(1り谷川・前掲・成援法学12巻125頁以下。
(18) 谷川・前掲・成援法学12巻126頁以下。
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されるであろう。 cargoに対するリーエンは， possessionがやめられるときに，
失われる。共同海損は，訴訟で争われることがほとんどない主題であり，共同
海損リーエンは，少ししか使用されないもくろみであると これまでしばしば
いわれてきた。船舶は航海しなければならず， cargoesは動かさなければなら
ず，そして，共同海損の損害査定（adjustment）は，一般に両当事者によって
受け入れられる一方，準備するのに長くかかるのである。一結果として，捺印
金銭債務証書（bonds），供託現金（cashdeposits），保険業者所有の保証書
(underwriters' letters of guaranty）が一般に船舶やcargoのために代用されて
いる。共同海損リーエンは，海難救助の性質の中で取り扱われ，海難救助リー
(19) Gilmore & Black, op. cit., p. 630 ; Norman B. Richards, " Maritime Liens in 
Tort, General Average, and Salvage，” Tulane Law Review, Vol. 47 ( 1973 ), 585 -
86 ; George L. Varian，“ Rank and Priority of Maritime Liens，” Tulane Law 
Review , Vol. 47 ( 1973 ), 751 -66 ; Ernest W. Congdon, General Average ( New 
York, 1923 ), pp.64 et seq. 153 et seq. 
ω 例えば， TheOdysseus il, 77F. Supp. 297, 1948 A.M.C. 608 ( S.D.Fla. 1948）を見
よ。 NormanB. Richards, op.cit., p. 585 n. 130 
(2D Cia Atlantica Pacifica, S.A., v. Humble Oil & Ref.Co., 274 F. Supp. 884, 891, 
1967 A.M.C. 1474, 1481 ( D. Md. 1967 ). Norman B. Richards, op.cit., p. 585 n. 
131. 
(2~ Wellman v. Morse, 76F. 573 ( 1st Cir. 1896 ). 
Norman B. Richards, op.cit., p. 585 n. 132. Gilmore & Blackも，「リー エンは，共同海
損犠牲または共同海損分担金のために発生する。当リーエンは， cargoに対して船舶の
利益において，船舶や運送賃に対してcargoの利益において存在するであろう。Jと述
べる（Gilmore& Black, op.cit., p.630）.積荷に対する船舶のための共同海損を被担保
債権とするリーエンは， ArgyllShipping Co., Ltd. v. The Hanover Insurance Co., 
297 F. Supp. 125, 1968 A.M.C. 2195. ( S.D.N.Y. 1968 ) （当該ケースは，順位ないし優
越性を含んでいなかった）も参照。共同海損清算（settlement）についての訴訟は稀な
ので，該ケースの殆んどはかなり古い。 Dupontde Nemours & Co. v. Vance, 60 U.S 
( 19 How. ) 162 ( 1856 ) ; 4,885 Bags of Linseed, 66 U.S ( 1 Black ) 108 ( 1861 ) , 
Ralli v. Troop, 157 U.S. 386, 400, 15S.G. 657, 662 ( 1894 ). 以上は， Gilmore& B-
lack, op.cit., p.630 n.96によるものである。
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盟国
エンの下に，しかし，原材料提出者のクレーム（materialmen’sclaims）の上に
ランクされているようであるが，該リーエンのその優越性を明確に確立するの
に十分な判決はまだ出ていない。
(5) その他の国々
共同海損債権を被担保債権とする海上先取特権を立法化している国の法制の
~3) Cutler v. Rae, 48U.S. ( 7 How. ) 728, 731 32 ( 1849 ）；運賃のためのリーエンの
ケースにおいて，積荷の上のリーエンは占有による， DetForenede Dampskibs 
Selskab v. Insurance Co. of North America, 31F. 2d 658, 1929 A.M.C. 581 ( 2d Cir. 
1929 ）裁量的上訴棄却280U.S. 571 ( 1929 ) ; Frederick H. Leggett & Co. v. 500 
Cases of Tomatoes, 15 F. 2d 270, 1926 A.M.C. 1670 ( 2d Cir. 1926 ），裁量的上訴棄却
273U.S. 761, 47 S.G. 475 ( 1927 ). Leggett事件は，また以下のような見解を有した。
「積荷の所有者の共同海損分担額が支払われなかったり，確保されないならば，当該
船舶所有者のリーエンは，占有をとどめうることを許容している。しかし，相当の担
保が供されるならば，船舶所有者は，共同海損において支払われるべき見積り額の現
金の支払を請求することはできない。j
The Andree, 47 F.2d 874 ( 2d Cir. 1931 ），上訴棄却296U.S. 668, 57 S.G. 756 ( 193-
6）は，以下のような見解を有した。「cargoが，火災から当企業（theventure）を救済
すベく犠牲にされる場合には， cargoはりーエンを有する。そして，衝突に対する損害
のように，船舶所有者によって回復される（合計）金額（asum）は， cargoの共同海損
リーエンが附着している物（ares）である。J以上は， Gilmore& Black,op.cit.,p. 630 
n. 96による。
ω 例えぼ， CiaAtlantica Pacifica, S.A.v. Humble Oil & Ref. Co., 274 F. Supp. 884, 
892, 1967 A.M.C. 1474, 1481 -82 ( D.Md. 1967 ) ; Comment, " Developments in 
the Law of Maritime Liens，” Tulane Law Review, Vol. 45 ( 1971 ), 595. Norman 
B. Richards, op.cit., p.585 n. 134. 
旬 TheOdysseus I, 77F. Supp. 297, 300, 1948 A.M.C. 608, 614 ( S.D. Fla 1948 ). 
Norman B. Richards, op.cit., p.586 n. 135. 
~ro The Odysseus I, 77F. Supp. 297, 1948 A.M.C. 608 ( S.D. Fla. 1948 ) ; Provost 
v. The Selkirk, 20F. Cas. 23 ( No. 11455 ) ( N.D. Ohio 1878 ) ; The Spaulding, 
22F. Cas. 888 ( No. 13215 ) ( E.D.Mich. 1871 ). Norman B.Richards, op.cit., p.586 
n.136. 
的 NormanB.Richards, op.cit., p.586 n.137. 
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概略は， SydneyT .Harley et alの前掲書に詳しい。 Algeria( pp.67～ 68 ), 
Belgium ( pp. 75～76 ), Brazil ( p.79), Canada ( p.81 ), Denmark ( pp.87～ 
88 ), Finland ( pp.91～ 92 ), India ( pp. I 05～ 06 ), Italy ( pp.11 1～ 12 ), 
Jamaica ( pp.115～ 16 ), Malaysia ( pp.123～ 24 ),Netherlands ( p.128 ), 
Norway ( pp.133～ 34 ), Singapore ( pp.137～ 38 ), Sri Lanka ( p.145 ), 
Sweden ( p.147 ), USSR ( pp.151～52 ）などを参照されたい。
(6) 1926年旧「海上先取特権抵当権統一条約J(International Convention for 
the Unification of Certain Rules of Law Relating to Maritime Liens and 
Mortgages, Brussels, April 10, 1926 ）のArticle2.は，Thefollowing give rise to 
maritime liens on a vessel, on the freight for the voyage during which the 
claim giving rise to the lien arises, and on the accessories of the vessel and 
freight accrued since the commencements of the voyage (1) ・ ; (2) … ; (3) 
Remuneration for assistance and salvage, and the contribution of the vessel 
in general average （救援及び救助に付き支払うべき報酬，共同海損に因る船舶
の負担額〉 ; (4）…；（5）…．と規定していた。
(7) 1967年新「海上先取特権抵当権統一条約」 (InternationalConvention for 
the Unification of Certain Rules Relating to Maritime Liens and Mortgages, 
Brussels, May 27, 1967）はArticle4は， 1.The following claims shall be 
secured by maritime liens on the vessel, : ( i）…； (i)…；（ω…； ω…；（v) 
自由
claims for salvage, wreck removal and contribution in general average （救助
~8) William B.Simons ed., The Soviet Codes of Law ( SUTHOFF & NOORDHOFF , 
1980 ), p. 1210のTheMerchant Shipping Code of the USSR Article 280. (3) in the 
third instance, demands relating to a salvage award and to payment of general 
average contributions ; (B TpeThlO oqep明 bTpe6oa組問o B03HarpぉK,D;eHHH3a cロaceuHe
H 06 ynnaTe B3HOCOBロ006凹e負担apHH；）を参照されたい。
~9) Singh, International Maritime Law Conventions, Vol.4 ( 1983 ) pp. 3053～58. 
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－難破物除去・共同海損分担に関する債権〉．と規定している。
3) 共同海損の本質論とその射程
(1）総論
広義の海損（航海に際し船舶または積荷に生ずる損害く実物損害・費用損
害〉〉には，小海損（船舶の自然消耗・燃料費・入港税等航海上通常生ずる損
害〉と，狭義の海損（非常の原因による損害〉があり，後者は更に共同海損と
船舶衝突のような単独海損に分類される。共同海損制度は，船舶および積荷に
共同の危険を免れるために，船長が船舶または積荷につき非常処分をなしうる
とともに，これより生じた損害を船舶・積荷・運送賃の各利害関係人に公平な
分担させようとするもので，商法上特殊な法律要件といえる。外船舶に関する
共同海損には，実際上第一次的にヨーク・アントワープ規則が適用になり，商
法の共同海損の規定（任意規定〉は，補充的に適用されるにすぎないが，内船
舶に関する傭船契約も，共同海損に関しヨーク・アントワープ規則による旨を
規定できるし，かなり利用されているようである（本件でも算定の根拠とされ
ている〉。
Buglassによると，共同海損は共同海損犠牲損害と共同海損費用に二分され，
前者たるためには，次の要件が充足されなければならないとする。即ち「 1.
財貨が危険にさらされていること。 2. 犠牲は故意の行為によること。 3. 犠
牲の目的は安全の達成にあること。 4. 犠牲は合理的であること。 5. 犠牲は
異常な状況下において，異常且つ尋常でない方法で行なわれること。」また，共
(30) Singh, International Maritime Law Conventions, Vo!.4 ( 1983 ) pp.3059～64. 
ω 石井『海商法』（有斐閣，昭和39年） 312頁によると，「海上損害のうち船舶または積
荷或いは船舶および積荷の全部的滅失の場合の損害を除外し」たものを広義の海損と
し，田中誠・前掲書.468頁によると，「航海上生ずるすべての損害および費用を含め
てい」うとする。
ω 佐野彰「海損」大隅・戸田・河本編『判例コンメンタール商法E下』（三省堂，昭和
52年） 891頁以下。
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同海損費用の定義として「船体と積荷との共同の利益のために要した異常な費
用の支出に基づく損害Jを挙げている。共同海損たりうる損害・費用の範囲決
定の立法主義としては，共同安全主義（ common safety theory, Das common -
safety -System ），共同利益主義（ common benefit theory, Das common -
benefit -System ），犠牲主義（Opfersystem）があるが，わが国の商法の立場
について，犠牲主義とするもの（烏賀陽，竹井，石井，鈴木，田中誠等〉と，
共同安全主義とするもの（加藤，松本，藤本，市村）とがあるが，前者が多数
説といえよう。ヨーク・アントワープ規則は妥協の産物であるが，共同安全主
義といわれている。しかし，共同海損の範囲決定にあたっては，どの主義をと
るかによって即結論を出すのではなく一同じ主義に属するものの聞でも，様々
なニュアンスの相異があるからー共同海損の行為に着目して，ヨーク・アント
ワープ規則や商法（特に前者）で規定されている個別的事項につき，細かく類
(3) 英国は共同安全主義，大陸法は犠牲主義をとるといわれる（田中誠・前掲書・ 484
頁）。 19世紀半ば，共同海損の精算につき，国際的統一成就のため，初めて実際の努力
がなされ，異なった海運国家による共通の法の約定に向けて努力が集中されたが進展
せず，船主・貿易商・保険者は，この問題を自分自身で取りあげ， 1877年ヨーク・ア
ントワープ規則といわれる12条の規則を制定し，その後改訂され18条からなる1890年
ヨーク・アントワープ規則が成立し， 1924年ヨーク・アントワープ規則はA～F条の
文字規定を新設し，更に1950年ヨーク・アントワーフ。規則が出来たがこれは英国派と
ヨーロッパ大陸派（米国を含む〉の折衷案であり，最近万国海法会によって承認され
たのが， 1974年ヨーク・アントワープ規則である。東京海上火災保険掛訳・前掲書・
4～8頁，ジー・アー・ルド、ルフ（浅井・市川訳〉『ヨーク・アントワープ規則』（賓文
館，昭和9年）。 GlasgowResolutions ( 1860 ), York Rules ( 1864 ）も参照。 Gilmore
& Black, op.cit., pp.224～71. Donaldson, Staughton, Wilson, op.cit., p. 3 et seq. 
(3~ 東京海上火災保険鯛訳・前掲書・ 25頁以下， Gilmore& Black, op.cit., p.245 , 
Maraist, Admiralty ( 1983 ),p. 133 -37. 
(35) The Star of Hope, 76 U.S. ( 9 Wall. ) 203, 228, 19 L.Ed. 638 ( 1869 ）.東京海上火災
保険鯛訳・前掲書・ 52頁以下。
(3ro 田中誠・前掲書・ 484頁。
開田中誠・前掲書・ 485頁。
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型的に定式化して考えていくべきではなかろうか。特に，共同海損犠牲損害に
比べて共同海損費用については，範囲決定の判断に幅が出てくるものと思われ
る。手続が複雑で時間もかかるので存廃論が問題となったことはあるが，この
領域が存在することは明らかであり，今なお意義ある制度といえよう。共同海
損分担請求権の担保としては， Buglassによると，各荷口の荷主（通常は受荷
主〉が署名した海損承諾書（海損盟約書ともいわれる）と供託金から成るとす
る。 1974年ヨーク・アントワープ規則第22条は，供託現金の取扱い（TREAT-
MENT OF CASH DEPOSITS）について規定している。
(2) 共同海損の要件と「船長カ…船舶又ハ積荷ニ付キ為シタル処分ニ因リテ
生シタル損害及ヒ費用」（商788）の意味
商法第788条によると，共同海損が成立するには，①船舶および積荷に共同
の危険があること，②その危険を免れしめるために船舶または積荷につき船長
が故意に非常処分（乗り揚げ・投荷・避難など〉をしたこと，③処分より船舶
または積荷が一時的にでも保存されたこと，④処分により損害または費用を生
じたことを要する。他方， 1974年ヨーク・アントワープ規則A条は「航海を共
にする財貨を危険から守る意図をもって，共同の安全のために，故意に且つ合
理的に異常の，犠牲を払い又は費用を支出した場合に限り，共同海損行為が成
立する。」（RULEA. There is a general average act when, and only when, 
any extraordinary sacrifice or expenditure is intentionally and reasonably 
made or incurred for the common safety for the purpose of preserving from 
peril the property involved in a common maritime adventure.）と規定してい
る。これは，改正前の1950年ヨーク・アントワーフ。規則A条と同じである。船
長以外の者の処分によって生じた損害及び費用が共同海損となりうるかについ
(38) 藤本幸太郎「共同海損存廃論J海法会誌8号。
ω 東京海上火災保険制訳・前掲書・ 105頁以下。
側 Donaldson,Staughton, Wilson, op.cit., pp.421 et seq. 
ω佐野・前掲・ 892頁以下。
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て多数説は，船長の処分によるものに限定するが，限定しない少数説（ヨーク
・アントワープ規則の立場〉もある。この点につき，石井博士は，一方で通説
の立場をとりながら，船長以外の者の処分で（多くは船長の合理的意思にもと
づくものと認めえないことはないが〉，共同海損の成立を否定して不当な場合
もあり，少数説の立場が妥当であるとされる。しかし，多数説をとっても，共
同海損たる損害及び費用は，船長の処分と相当因果関係を有する損害及び費用
をいうのであり，その費用の支出について船長の依頼があったか否かは問題で、
ない。
この点判旨の解釈は狭義にすぎる。しかも外航船の場合であり（当時は，国
際海上物品運送法は未成立〉，当時者は， 1924年ヨーク・アントワープ規則の
適用については争いがないにも拘らず，判旨は，当規則及び商法の規定との関
係について触れていないのは問題である。
(3) 共同海損にいう利害関係人の意味（商789)
共同海損は，これによって保存された船舶・積荷・運送賃の各利害関係人と
共同海損たる損害を受けた者とによって分担され，分担の割合は，保存された
船舶・積荷の価格，運送賃の半額と共同海損たる損害の額との割合による。商
法第789条は，因果主義・効果主義をとり，船長の処分と船舶または積荷の保
存との聞に因果関係があること，すなわち処分が奏功したことを要するとする
が，ヨーク・アントワープ規則A条・ C条は，残存主義であり，処分が奏功し
たと否とに拘らず，処分ののち，船舶または積荷が残存すればよいとする。 C
ω東京海上火災保険制訳・前掲書・ 9頁以下， 134頁以下。 Donaldson,Staughton, 
Wilson, op.cit., pp.555 et seq. 
側田中誠・前掲書・ 483頁，松波・前掲・ 175頁。
帥小町谷『共同海損法論』 77頁。
側石井・前掲書・ 321頁。志津田氏治『船長責任の海事法的構成ーアジア法との比較研
究－』（長崎大学東南アジア研究所，昭和47年） 86頁。
側小町谷・前掲判批・ 514頁，松波・前掲・ 175頁。
問 。。と同じ。
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条は「共同海損行為の直接の結果である滅失・損傷又は費用に限り，これを共
同海損として認容する。船舶又は積荷の被った滅失又は損傷のうち，滞船料の
ごとく，航海中・航海終了後を問わず，遅延に基づくもの，及び商機の逸失の
ごとき，一切の間接損害は，これを共同海損として認容しない。J(Only such 
losses, damages or expenses which are the direct consequence of the 
general average act shall be allowed as general average. Loss or damage 
sustained by the ship or cargo through delay, whether on the voyage or 
subsequently, such as demurrage, and any indirect loss whatsoever, such as 
loss of market, shall not be admitted as general average.）主規定する。残存
主義が妥当である。
通説は，犠牲によらず共同航海団体のために費用を立替又は貸与したに過ぎ
ない場合は，たとい利害関係人がこれをなした時でも共同海損債権者とはなり
得ず，また利害関係人でない第三者が犠牲費用を支出しでもそれは共同海損債
権者ではないと考える。したがって，前記判決の場合，定期傭船者Yが船主A
の委任により， Aのために特定の費用を立て替えたような場合は， Yは共同海
損の局外者であってYが共同海損債権者となり得ないことは明らかであり，少
なくとも「船舶ノ負担ニ属スル共同海損」としての先取特権を持たず，この限
りで判旨は正当であるとする見解が多い。ただし，第三者の支出も共同海損債
権たりうると森見解もある。なお，立替手数料につき，ヨーク・アントワープ
規則第20条は重要である。
利害関係人は，船舶所有者と該船舶の積荷所有者に限定されるかにつき前記
側佐野・前掲・ 895頁以下，東京海上火災保険掛訳・前掲書・ 134頁以下。 Donaldson,
Staughton, Wilson, op.cit., pp.564 et seq. 
側松波・前掲・ 174頁。
$0) 松波・前掲・ 175頁，小町谷・前掲批判・ 515頁，石井・前掲判批・ 332頁。
$D 森清『海商法原論』（有斐閣，昭和1年） 268頁，森・前掲判批・ 348頁， Sieveking, 
Das deutsche Seerecht, §134. 
?????
判例は肯定するが妥当でない。定期傭船者や船舶賃借人は運送賃取得主体であ
り，運送賃は共同海損の分担をするから，その限りでは利害関係人であり，定
期傭船者が船長の処分を原因として必要となった費用を犠牲費用として支出し
たときは，共同海損債権者となりえると松波博士はされる。そして，前記判例
で， Yは，犠牲費用として支出したものではなく Aの依頼により，立替金とし
て支出したものであるから， Yの共同海損債権とはならず，「本件の場合には
むしろAの債務負担が共同海損分担請求権となる」とされる。船員や旅客も利
害関係人となることがある（商792但，なお，郵便法11条，ヨーク・アントワー
プ規則第17条 2項も参照）。
位） 定期傭船契約の本質論とのかねあい
定期傭船契約の法的性質については，従来より学説が対立してきた。ここ
で，重要なのは，内部的な契約の性質より，対外的にいずれの名で船舶が海上
企業に利用され，実質的に企業主体的地位を有するかであり，定期傭船者がそ
うであるのが常態といえるということから，商法第704条を類進適用する方向
が有力になりつつあるのが現状といえよう（東京地判昭和49年6月17日判例時
報748号77頁以下，大阪地判昭和58年8月12日最新海事判例評釈第l巻114頁以
下もほぼ同旨〉。法律構成の差異が及ぼす効果ないし実益の観点からみると，
運送契約説の中でも傭船者を再運送人と捉える見解に立てば，契約責任に関し
て，外航船の場合，再運送人たる傭船者が荷送人に対して，直接責任を負うこ
とになり，船舶先取特権の場合を除いて船主が荷送人に対して前面に出てくる
(5~ Donaldson, Staughton, Wilson, op.cit., pp.854 et seq.のPROVISIONOF FUNDS 
を参照。
(53）森・前掲判批・ 347頁以下，松波・前掲・ 175頁。
M 松波・前掲・ 175頁。
側石井・前掲判批・ 332頁，第二審判旨，森・前掲判批・ 163頁，松波・前掲.175頁。
(5~ 拙稿「海上運送取ヲ｜」中村一彦編『現代企業活動法』（同文館，昭和61年） 166頁以
下。
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ことがないのに対し，内航船の場合には，取引安全の見地より削除すべき商法
第759条が適用される結果，契約の履行が船長の職務に属する範囲内の行為に
ついては，船主が前面に出てくることになる。一方，賃貸借的学説によれば，
外航船の場合でも，国際海上物品運送法が定期傭船の規整に触れているのは注
目すべきだが，ごく一部に過ぎず，内航船の場合と同じく商法第704条が類推
適用され船主が前面に出てくることはない（なお，同条2項にも注意〉。不法行
為責任についても，運送契約説をとった場合，たとえ定期傭船者に民法第715
条2項が適用になるとしても，第三者が誰に責任を追及しうるかで，挙証の容
易性の点で両説は異なる。このように部分的には接近しながら，やはり両説に
はちがいがある。当事者間で取り代わされる特殊約款を分析する必要があるの
は勿論であるが，川又教授の賃貸借説は比較的自然であろう。川又教授は次の
ように説かれる。即ち，「実質的に企業の賃貸借関係と考えるが，船主は船長・
海員の任免権を有し，内部的には，かかる船長が航海（navigation）につきむし
ろ一次的責任を負うと解せらるるのみならず，船舶自体の管理についても船主
に契約上の義務が課せられているから，航海および船舶の管理につき第三者に
与えた損害に関しては，定期傭船者に法定ならびに約定の免責が認められる場
合を除き，船主も定期傭船者とともに（不真正連帯の関係で〉海上企業者とし
て（商502条l号， 690条1項〉不法行為責任を負う」とする。ただ＼定期傭船
者にもう少しばかり個別的事項によっては重きを置いてもよし、かもしれない。
ここで賃貸借説でよく準用される商法第704条に触れておこう。これは，明治3
1年の商法修正案理白書で初めて顔を出す。その第554僚は，現行商法第704条
とほぼ同じ文言であった（当時，第l項の条文中「営利ノ目的」が「商行為ヲ
為ス目的」に変わっただけで、ある〉。これが，昭和13法72改正前557条，昭和25
法167改正前704条を経て現在に至づている。船舶先取特権については，第554
間川又良也「定期傭船契約の性質」『商法の争点（第2版）』（有斐閣， 1983)270頁以
下。
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条2項が規定したが，これはドイツ商法に倣ったものであった。定期傭船契約
の判例で商法第704条2項が準用された例としては，横浜地裁昭和49年 5月10
日民 l部判決が存在するぐらいである。これは，船主zが， aに定期傭船に出
し， aは更にbvこ定期傭船に出して， bが本船を運航していた際に，船舶代理店
y会社が商法第842条6号の先取特権を行使した事例である。前記判例の場合に
は，船主AがYvこ定期傭船に出していたときに， Yが運航中海難に遭遇し， A
の委任を受けて共同海損費用を立て替えたものである。さて，定期傭船契約の
法的性質の問題で，従来議論が余りなされていないようであるが，窮極的に船
主と定期傭船者が何対何の割合で責任を負うかとし、う求償の問題まで考慮に入
れて考察することは重要であると考える。つまりは， alor nothingで、事を終わ
らせないという事であり，本件でも検討の余地があり，共同海損分担額にも影
響してくる。
ところで，前記判例Yをyの地位と類似させて考えることはできないであろ
うか。分担額も確定しており，前述したイギリスにおける傭船者の立替金につ
いてのsistership action in remが参考となろう。立替金は，もとより共同海損
分担請求権と性質は異なるが，立法論としては，立替金についても同順位に準
じて扱う必要がある場合も皆無とはいえないように思われる。利益衡量上，こ
れにより後順位者が不利になるとしてもそれ程不当とはいえないと思われる。
(5) 債権の立替とリーエンの譲渡可能性ないし代位可能性について
アメリカの状況につき， Gilmore& Blackは次のように述べている。「アメリ
カでは，海上先取特権が譲渡できるか否かについて，有効に譲渡できないとす
る判例と できるとする判例に分かれていた。海事パーと私的財産担保パーと
の聞に殆どコンタクトがないので，そのような議論がなされないことは当然の
(58) 商法修正案理白書（博文館） 118頁以下0
(59) 下民集25巻 5～8号393頁以下。
側 Gilmore & Black, op.cit., pp. 633 et seq.傭船者の支配下に船舶がある場合に生起す
るLiensについては， Ibid.,pp. 600 et seq 
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ように思われる。もしなされるならば， L、くつかの素晴らしい問題を提起する
であろう。しかし，これは， Uc C第9条の下における売掛債権，契約上の権
利，一般無形財産の譲渡を成立させる。ちなみに，モーゲージについての代位
に関しては， TheJR. Hardee, 107F. Supp. 379, 1952 A.M.C. 1124 ( S.D.T-
ex. 1952 ）がある。」この問題は，わが国においても，船舶先取特権の被担保債
権の種類によって，類型的に考察していかなければならないであろう。例え
ば，船長の立替債権については，賃金債権とのアナロジーの下に考察していか
なければならない。
(6) 「航海継続ノ必要ニ因リテ生シタル債権J（商法第842条6号〉との関連
t性
「船舶ノ負担ニ属スル共同海損」でなければ「航海継続ノ必要ニ因リテ生シ
タル債権」として船舶先取特権により担保されないか。 1 . 2審では，認めら
れず，大審院は全く触れていない。この点については，第lに定期傭船契約に
ついての学説の対立がどうかかわり合いを持っかという点につき，考察せねば
ならない。運送契約説によると， Yの支出は6号に該当するとか，その可能性
が十分有るとかし、われ，賃貸借説や混合契約説によると，定期傭船者Yは，自
己の利益のために支出したと考えられ，全く該当しないとされる。しかし後者
によっても， alor nothingの理論によらずに船主が負担すべき部分は，やはり
請求していけるというべきであろう。しかし，これはいわば求償の問題であ
り，同列に保護されるかは問題である。つまりここで第2に，船主のかわりに
制古くから，確立されていたので，訴訟には出てこなかったともいわれる。傭船契約
におけるリーエン禁止条項にも拘らず，船舶の費用に属する前払金のために，再傭船
者はリーエンを有しているとした判例として， CaribbeanMaritime Finance Co., Ltd. 
v. Marina Marcante Nicaraguense, ・S.A., 470F. 2d 277, 1973 A.M.C.20 ( 5th Cir. 
1972 ）がある0
(6~ Uniform Commercial Code 1978 Official Text p. 617 et seq. 
側小町谷・前掲判批・ 517頁。
制石井・前掲判批・ 333頁。
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立替えたということが問題となるが，これについては前述したことと同じこと
がし、えよう。
契約により救助する場合は，海難救助料債権と共同海損債権は，重なり合う
ものと思われる。小町谷博士も，ほぼ同旨であるが，ただ救助契約が如何なる
趣旨を以て締結せられたかによって結論を異にすべきであるとされ，船長が直
接に救助契約を締結する場合には，共同海損は成立しないとされるが，その点
は疑問である。寧ろ，当事者（特に請求者〉が共同海損で処理しようとしたか
否かで判断すべきで，共同海損として処理しようとしたならば，その効果を認
めてもかまわないであろうと思われる。また， Richardsが，海難救助の性格の
中で共同海損を把握しようとしているのは注目に値する。
(8) 不法行為債権， economiclossとの関連性
本件の場合には，委任契約の内容として，当然に金銭消費貸借が内包されて
おり，当然立替金を返還すべきであったのにしなかったのである。たとえ傭船
契約違反（傭船契約の中にこのような契約が含まれていたならばそれでもいけ
ると思われる〉でいけなくても，不法行為債権として請求できる余地も考えら
れる。また，イギリスの貴族院の判例として， Ownersof Cargo ex“Greys-
toke Castle ”v. Morrison Steamship Company, Ltd., 80Ll.L.R. 55が参考とな
???????????
? ?
細小町谷・前掲判批・ 529頁以下。
M Norman B. Richards, op.cit., p.586. 
制 Gilmore& Black, op.cit., pp.631 et seq. 
「定期傭船契約書J（神戸海運集会所昭和2年制定，昭和8年12月社団法人日本海運集
会所継承印行，昭和49年7月改訂）「第25条［共同海損］共同海損に関しては西暦千九
百七十四年のヨーク・アントワープ規則に従ってこれを処理する。 2傭船料は共同海
損を分担しない」
側 拙稿「不法行為債権と船舶先取特権の一考察J海事産業研究所報231号23頁以下，船
主責任制限法3条等を参照。
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前記判例の第2審判決では，共同海損の範囲と認定できる範囲か否か不明確
であるが，たとえ共同海損として認定されない範囲だとしても，商法第842条
第7号（国際海上物品運送法は当時不成立〉の適用が考えられよう。
ω 挽船料との関連性
挽船料を請求できる者は，共同海損よりもこちらでいった方が優位に立つ可
能性が大であり（商844），共同海損債権でいくより挽船料で請求していく方が
有利と思われる。しかし，この挽船料に共同海損として認定できる部分をも含
めるのは問題であり，当事者の意思が共同海損でいこうとする場合は，これで
認定してかまわないので、はなかろうか。なお，前記判決の第二審では，挽船料
（旧商680条4号入救助料（同 5号），航海継続ノ必要ニ因リテ生シタル債権
（同6号〉，委付ヲ許シタル債権（同6号〉のいずれにも認め難いとした。
4. 総括と展望
前記判決の場合は，積荷は犠牲になっていないようなので，国によっては船
舶にかかっていけるリーエンが発生しにくいことがあろう。わが国の場合も，
共同海損を被担保債権とする船船先取特権を，どういう方向で認めていくか，
つまり，ヨーク・アントワープ規則で認められる全額につきいけるか，それと
も犠牲主義でいくのか，あるいは積荷の利益のためのみなどと限定していくか
側棲井玲二・前掲・海事産業研究所報235号6頁以下， 59頁以下。この事案は，「衝突
により損傷をこうむったグレイストーク・キャッスル号が避難港に入港し，修理のた
めの積荷の仮揚げ等を行い，共同海損費用を招いた。そこで共同海損分担金を船舶所
有者に支払った積荷所有者が，衝突相手船の所有者に対し，不法行為に基づき求償の
訴訟を提起した。Jという内容である。貴族院は，このような経済的損失につき，物理
的損傷の原則があるにも拘らず， 3対2で，積荷所有者の請求を認容した。
側前掲民集13巻17号1438頁。 1974年ヨーク・アントワープ規則第1条，商法第792条参
照。東京海上火災保険側訳・前掲書・ 149頁以下。ジー・アー・ルドルフ『ヨーク・ア
ントワープ規則』（浅井・石川訳）（賓文館，昭和9年） 140頁以下。
問前掲民集13巻17号1437頁参照。
? ????
一考の余地があろう。
その後， 1983年 9月20日， 21日の第 1回国際小委員会以来，共同海損分担請
求権への海上先取特権賦与につきスペインは疑問を表明したが，第2次質問状
に対する各国海法会の回答中にも積荷所有者は今日では共同海損債務者である
のが通常であること，積荷所有者の共同海損犠牲の救済には先取特権以外にも
他に適当な方法があることを理由として，イギリス，ギリシャ，ポーランド，
スペイン，ユーゴ，ソ連が，削除に賛成し，カナダ，フランス，オランダ等の
代表が個人的見解として削除賛成の発言をした。しかし，この先取特権不要論
が少数意見であることは明らかであり，リスボン会議でその提案はなされな
かっTこ。
l'.7~ 小島孝「船舶先取特権・抵当権条約の改正の動きについて一万国海法会船舶先取特
権・担当権国際小委員会第一回会議報告一」海法会誌復刊第28号80頁以下。
間 江頭憲治郎「海上先取特権・抵当権統一条約の改正草案について」海法会誌復刊第2
9号30頁以下，なお，共同海損と保険との関係につき，東京海上火災保険株式会社編
『損害保険実務講座4』（有斐閣） 66頁， 77～78頁， 174頁， 244頁以下， 289頁以下参
照。
? ?
?
